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Abstract
This article is concerned with the relationship between freedom of expression and
copyright in Canada. Freedom of expression and copyright has often been viewed as har-
monious and complementary concepts. But, today, many countries tend to protect copy-
right increasingly without full considering freedom of expression. 
In this article, first, I explore the accommodative rule based on federal statute. Canadi-
an Congress establishes fair dealing system like U.S. copyright law. Second, I discuss
how to reconcile freedom of expression and copyright law by court. Judicial approach to
decide whether the speech is protected relies on fair dealing and idea/expression dichoto-
my. Finally, I examine new approach to the accommodation of freedom of expression
and copyright law, criticizing judicial approach.
要　約
近時、デジタル技術の発展が目覚しいが、それは同時に著作権侵害を拡大した。これに
対して各国は、そうした被害に歯止めをかけるため、著作権保護立法を強化している。と
ころが、こうした著作権保護立法の増加は、表現の自由に影響を与える。パブリックドメ
インが狭小化し、翻案物の作成等に制限がかかるからである。
このような状況において、最近になってようやく憲法学は関心を払い始めているが、そ
れはなおアメリカを中心としたものにとどまっている。そこで本稿では、アメリカの議論
を参考にしながら、カナダに焦点を当てて、表現の自由と著作権の関係について検討する
ことにする。具体的には、カナダにおけるこの問題に対する調整方法を考察しながら、表
現の自由に対する配慮が十分かどうかを検討し、アメリカの議論も参考にして調整のあり
方を模索する。まず、カナダにおける表現の自由と著作権の関係に対する立法府の対応を
考察する。つぎに、それを基にして、司法府がいかなるの対応をしているのかを明らかに
する。そして、司法府の調整原理に問題があることを指摘しながら、最後に、表現空間等
の議論を用いながら、あるべき調整の姿について検討を行う。
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はじめに――問題の所在
表現の自由と著作権の問題（１）は、目下、
世界レベルで共通の問題となりつつある（２）。
その発端は、各国の知的産業保護政策の推進
にある。とりわけ、先進各国は、近年のデジ
タル技術の革新に対応するために、著作権保
護立法を次々と成立させている。政策的観点
からすれば、著作権保護を普及させるために
世界レベルでの著作権保護の実現が望ましい
こととなろうが、憲法学からの観点からすれ
ば、世界レベルで表現の自由への影響を考え
なければならない時代に入ってきていること
に注意しなければならない（３）。著作権保護
立法の過度な増加・広範化は、表現の自由を
侵害するおそれがあるからである（４）。
各国は、著作権保護について、基本的にベ
ルヌ条約（Berne Convention）に従って法律を
定めている（５）。そして、アメリカにおける
2003年のEldred v. Ashcroft連邦最高裁判決（６）
にみられるように、その法律の合憲性の判断
も、しばしば国際基準に照らして判断される
ようになってきている。しかしながら、著作
権保護の観点からのみ、国際基準に照らして
合憲性を導き出す手法には疑問が残る。むし
ろ、そうした国際的著作権保護傾向が、各国
の表現の自由の保障に与える影響も検討しな
ければならない状況に迫られている。これに
ついて、たとえば、バーレント（Eric Barendt）
は、イギリス、アメリカ、オーストラリア、
EU、を比較検討しながら、著作権が表現の
自由に与える影響を懸念し、立法府は著作権
保護立法を正当化する説明責任を果たすべき
であり、そうでなければ、司法府は表現の自
由を優先させる判断をすべきとの結論を下し
ている（７）。このように、今後は、一方的に
著作権だけを国際レベルで拡大させるだけで
なく、それが表現の自由に与える影響につい
て、各国を比較することで対応する必要があ
る。
これについて、最も物議をかもしているの
は、表現の自由の保障が厚いとされるアメリカ
である。とりわけ、1998年に著作権保護期間が
延長されたことを契機として、アメリカではこ
の議論がきわめて活発になされている（８）。そ
うであるとすれば、アメリカに焦点を当てて
検討するのがオーソドックスな方法であると
いえるが、上述のような比較研究の必要性を
かんがみると、アメリカの議論を適宜参考に
しながら、他国の問題についても検討する必
要がある。そこで本稿では、アメリカの議論
を参照しつつ、カナダに焦点を当てて表現の
自由と著作権の問題を検討する。アメリカと
同様、カナダにも表現の自由と著作権の両方
について憲法上の規定があることに加え、カ
ナダの判例や学説はしばしばアメリカを引き
合いに出すことから、カナダはこの問題を検
討する上で格好の素材となるように思われ
る。まず、カナダにおける表現の自由と著作
権の関係に対する立法府の対応を考察し、つ
ぎにそれに対する司法府の対応を明らかにし
ながら、最後にあるべき調整の姿について検
討する。
法律による制度的調整――公
正な使用
まずは、カナダにおける表現の自由と著作
権について、概観することにしよう。カナダ
の憲法システムは 19世紀にイギリス議会に
よって制定された法律や憲法習律を含むなど
複雑な構成となっているが、最近になって、
憲法レベルで成文化された1982年憲章（以下、
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憲章という）の占める地位が高まってきてい
る（９）。もちろん、その中には、表現の自由
に関する条文も含まれており、憲章第 2条
（b）項によって表現の自由が保障されている。
さらに憲章制定後、カナダ最高裁は表現の自
由の憲法原理に言及しており、1989年の Ir-
win Toy v. Quebec最高裁判決（10）において、
①真実の追究、②社会的・政治的決定への参
加の促進、③多様な自己実現の涵養、とされ
ている。一方、著作権については、1867年憲
法法律（Constitution Act）で連邦議会が著作権
に関する立法権を有するとされており（11）、
立法府に著作権を創設する権限が与えられて
いる。
したがって、カナダでは、表現の自由と著
作権の両方が憲法上規定されるシステムにな
っているといえる。このような図式は、アメ
リカと類似している。アメリカでも、修正第
1条で表現の自由が保障されると同時に、第
1条8節8項で連邦議会の権限として著作権が
規定されているからである（12）。しかし、両
国の憲法ともに、表現の自由と著作権の関係
については何も規定されておらず、これにつ
いて検討しなければならない。
表現の自由と著作権はともに憲法上認めら
れるものであるとしても、表現の自由が表現
を外部に表明することを保障し、著作権が表
現形式を財産として保障するものである以
上、両者の衝突する場面が生じうる。両者が
衝突する典型例として挙げられるのが、翻案
物である。たとえば、Ａがある絵を描き（原
作）、Ｂがそれに修正を加えて社会風刺的な
作品（パロディ）に仕上げた場合を想定して
みよう。このとき、一方で、Ａは自分の作品
を無断で使用されたとして著作権侵害を主張
する。だが、他方で、Ｂは、Ａの原作を利用
したのは自らの思想を表すための手段に過ぎ
ないのであり、それを妨害するのは表現の自
由に反することになると主張する。こうして、
表現の自由と著作権が衝突するのである。両
者が衝突するとすれば、憲法問題として顕現
してくることとなる（13）。
これについて、アメリカでは、公正な使用
（fair use）と思想・表現区分論（idea/expression
dichotomy）によって、両者の調整がはかられ
るという主張がこれまで有力に唱えられてき
た（14）。著作権が財産権であるとすると、財
産権を侵害しない目的で原作を使用するので
あれば、公正な使用として免責される。そし
て、著作権はそもそも表現形式を財産として
保護するものであって、表現内容までをも規
制するものではない。この2つの理由をもっ
て、著作権は表現の自由との調整をとってい
るとするのである。
それでは、カナダでは、どのような対応を
とっているのであろうか。まずは、著作権が
いかなるものとして位置付けられるかについ
て考察してみよう。憲法は、著作権の設定権
限を立法府に認めているだけで、著作権の位
置付けについて何も述べていない。このため、
これをどのように考えるのかについてはしば
しば議論になってきた。これについて、タバ
タバイ（Fara Tabatabai）は、従来のカナダ最
高裁の立場と近年の変容を指摘している。タ
バタバイによると、当初、カナダ最高裁は、
著作権を自然権（15）として理解（16）してきたも
のの、最近になって功利主義的な理解（17）を
するようになってきているという（18）。すな
わち、カナダ最高裁は、著作権を財産権とみ
なしているのである。ただし、その性格は、
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個人的な色彩から、公益色の強いものへと変
容しつつあり、個人の権利としての側面はや
や弱まりつつある。
著作権が財産権であるとすると、表現の自
由との調整においては、アメリカ同様、公正
な使用や区分論によってなされるのだろう
か。これについて、まず立法府の対応をみて
みよう。カナダ議会は、表現の自由と著作権
の調整をはかるべく、1985年著作権法（以下、
著作権法）において、「公正な使用」（fair deal-
ing）であれば、著作権侵害にならないと定め
た。著作権法29条によれば、「研究または私
的学究のための公正な使用は著作権を侵害し
ない。」と定め、29条1項で、「批評または論
評のための公正な使用は著作権を侵害しな
い。ただし、（a）出典、および（b）その出
典に明示があれば、（i）作品の場合は著者名、
（ii）公演者の公演の場合は公演者名、（iii）
録音の場合は製作者、（iv）報道送信の場合
は報道者名、が挙げられていなければならな
い」とし、29条 2項で、「ニュース報道のた
めの公正な使用は著作権を侵害しない。ただ
し、（a）出典、および（b）その出典に明示
があれば、（i）作品の場合は著者名、（ii）公
演者の公演の場合は公演者名、（iii）録音の
場合は製作者、（iv）報道送信の場合は報道
者名、が挙げられていなければならない。」
と規定している（19）。
このように、法律によって公正な使用によ
る著作権侵害の免責が認められており、表現
の自由にも一定の配慮をしているようにみえ
る。くわえて、カナダ最高裁判決（20）は、公
正な使用による著作権侵害の免責を拡大して
いるという指摘があることを踏まえると（21）、
表現の自由は公正な使用の設定と、その拡大
的運用によって十分保護されていることにな
ってくる。しかし、公正な使用を設定しただ
けで調整がはかられているとみなしうるのか
についてはなお疑問の残るところである。た
とえば、法律に列挙されていない目的での公
正な使用もある可能性がある。また、著作権
が財産権であるとすれば、研究や批評目的で
なくても、財産権的性格に影響を与えない限
り原作利用が認められるはずではないかだろ
うかという疑問もある。さらに、当該目的を
裁判所が判断できるのかという問題もあり、
関連して、目的を審査することは内容に基づ
くことになり、表現内容を規制していないか
という問題も提起しうる。したがって、現行
法による公正な使用を認めているだけでは両
者の調整が十分はかられているとは言い難
く、これをどのように運用するかが重要な鍵
となってくる。
裁判所の見解
このような問題があるにもかかわらず、カ
ナダ最高裁は、表現の自由と著作権の関係に
ついて何も言及していない。これには、①こ
の問題に関する事件が最高裁まで上がってこ
ないだけなのか、②最高裁が判断に踏み込む
のを避けているのか、という2つの理由が考
えられる（22）。著作権法の合憲性が正面から
争われた事件は見当たらないことから①の理
由のようにも思えるが、公正な使用に関する
事件においてこの関係に触れることはできた
ことも考えると、②の可能性もある。これに
ついて、フューアー（David Fewer）によれば、
このような最高裁の態度は、司法の保守的姿
勢のあらわれだとする（23）。というのは、カ
ナダは憲章制定が制定されてから日が浅いた
め、表現の自由と著作権に関する事件がまだ
少なく、積極的に未知の分野の判断に踏み込
まないという背景があるというのである。し
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かしながら、そのような理由は正当化しがた
い。たとえば、イギリスでは、1998年人権法
が制定されてから4年後の2002年にAshdown
v. Telegraph Group Ltd判決（24）において、著作
権法が表現の自由に抵触する部分があること
を示しているからである。
もっとも、フューアーは、近年の知的財産
権をめぐる訴訟の著しい増加により、こうし
た最高裁の態度はもはや通用しない状況にな
ってきており、この問題についても判断せざ
るをえない状況に迫られているという（25）。
このように、最高裁がこの問題に関する判
断を迫られつつある中で、下級審レベルでは
既にこれに言及しているものがある。1996年
のMichelin-Michelin & Cie v. C.A.W.連邦地裁
判決（26）である。
Michelin判決は、パロディが著作権違反に
問われた事例である。事件は、ミシュラン会
社の従業員が労働組合の代表になるために、
当社の「ビバンダム」（Bibendum）というキ
ャラクターを用いてキャンペーンを行ったこ
とに端を発する。その従業員は、このキャラ
クターに改変を加えてリーフレットにし、組
合員に配布した。これに対して会社側は、当
該キャラクターが著作権の対象となっている
ことから、著作権侵害であるとして訴えたの
が本件である。会社側としては、会社のキャ
ラクターが自身の批判として使われているこ
とを問題視したのである。一方、被告側は表
現の自由の保護を盾にして、これに対抗し
た。
これについて裁判所は、表現の自由との関
連に触れながらも、著作権侵害を認める判断
を下した。以下、判決をみていくことにしよ
う。
判決を執筆したタイテルバウム（Teitelbaum）
判事は、本件における争点を3点に集約した。
第一に、被告が原告の商標を侵害しているか
どうか、第二に、被告が原告の著作権を侵害
しているかどうか、第三に、被告のパロディ
が憲章によって保護された表現であるかどう
か、である。タイテルバウム判事は、第一の
点について、消費者が原作と当該パロディを
混同するおそれはないとして商標侵害を認め
ず、第二と第三の点に移る。本稿の関心上、
ここでは第二と第三の争点について詳しくみ
ていくことにする。
第二の著作権侵害の点について、判決は、
公正な使用と著作権侵害免責との関係につい
て言及しながら、当該パロディの公正な使用
該当性を判断した（27）。タイテルバウム判事
によると、「……カナダの一般的理解に従え
ば、パロディは批判として存在しているので
はなく、著作権侵害行為の例外として存在し
ているわけでもない。たとえ、私がアメリカ
のAcuff-Rose連邦最高裁判決（28）に従って、
パロディは侵害の例外である公正な使用とし
て存在すると述べても、被告は著作権法 27
条（2）項（a.1）号（29）の2つの派生的要素に
基づき失敗するだろう。まず、被告はリーフ
レットやポスターに使った「ビバンダム」の
出典先について明らかにしなかった。……さ
らに、被告は「公正な使用」による例外の要
件となる公正な方法で原作を扱わなかった。
……リーフレットおよびポスターに使用され
た原作の実質的な量もまた被告による公正な
扱い方に疑問を投げかけるのである（30）。」と
し、著作権侵害を構成するとしたのである。
つまり、カナダではアメリカのように批判的
意図を持ったパロディに該当するからといっ
て当然に著作権の例外となるわけではなく、
著作権法の公正な使用の要件に照らして判断
される。すると、著作権法27条（2）項に出
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典の明示という要件があることからこれを満
たしておらず、その使用方法が公正とはいえ
ないとしたのである。
このように、当該パロディが著作権侵害と
なることを踏まえた上で、タイテルバウム判
事は第三の憲法問題の検討に移る。たとえ当
該パロディが著作権法違反となるとしても、
パロディを規制する法律は表現の自由を侵害
すると被告が主張したからである。
タイテルバウム判事によれば、「労働組合
が組織のキャンペーン中に会社のロゴをパロ
ディするという著作権の使用はある憲法問題
を惹起するという被告の主張に私は同意す
る。……（しかしながら）私は被告の表現の自
由の権利は制限されていないと判断する。憲
章は表現の自由の行使において私的財産――
原告の著作権――を使用する権利まで与えて
いないからである（31）。……私はカナダ最高裁
が憲章2条に基づく保護の範囲を決定する際
に著作権の使用をどのように評価するかにつ
いて直接的なガイドを示した判決を知らな
い。しかしながら、私は他人の私的財産の無
断使用は禁止された表現形式であるとした
Committee for the Commonwealth of Canada v.
Canada, [1991] 77 D.L.R. (4th) 385 (S.C.C.)最高裁
判決が私の見解を支持してくれるものと考え
る（32）」。「もちろん、被告のリーフレットまた
は小冊子と社会的・政治的意思決定への参加
を促進するための表現の価値との間には一定
の関係があった。しかしながら、被告の労働
組合活動の目的に係る社会的受容性および正
当性と憲章2条（b）項の下でそれを不適切ま
たは保護されていない表現手段で行うことを
混同してはならない。被告は著作権として保
護されたものを使用する表現形式を採用する
必要はなく、それは原告からその財産を奪い、
事実上思想の多様性の促進という第3の価値
を減殺させることになる。言い換えれば、も
し著作権が尊重されなかったり保護されなか
ったりすれば、思想の多様性の促進という文
脈における著作家または芸術家の創造エネル
ギーは適切に補償または認識されないことに
なろう（33）。」とした。
つまり、表現の自由は無制約のものではな
く、他人の財産権を侵害してまで行使できる
ものではないとしたのである。このように、
本件における憲法問題の総論を述べた上で判
決は、本件著作物のパロディ的使用と保護さ
れる著作権との比較衡量を行う。
「利益と権利のバランスにおいて、もし被告
には原告の「ビバンダム」を使用する権利が
ないとするのであれば、その見解を表現する
ためのその他多くの手段がなければならない。
しかしながら、もし原告には著作権の使用を
統制する権利がないとするのであれば、原告
の私的財産の権利はほとんど残されていない
ことになる。……本件において被告は原告の
財産「ビバンダム」を描写しないパンフレッ
トや小冊子でミシュランを批判または風刺す
る権利を自由に行使できたはずである（34）。」
とし、被告は当該表現以外の方法で意図を伝
達することが可能であり、著作権侵害をする
正当化理由にはならないとしたのである。
そして最後に、著作権法と表現の自由との
関連について言及して締めくくっている。
「著作権法の目的が活動を通して意味を伝え
る試みを統制するものであるか否かを判断す
る際に、裁判所は表面上当該行為が表現内容
の統制となっているかまたは単なる表現行為
の物理的結果以上のことをしようとしている
かを検討する。表現内容ではなく表現形式を
統制しようとする法であればその他の手段で
メッセージを伝える能力を阻害しない（35）。」
として、区分論に基づく合憲性判断を行い、
さらに「政府の行為または法律が表現の自由
の主張者に影響を与えているか否かの判断に
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ついては、裁判所は当該表現行為が表現の自
由の基礎となる 3つの目的の少なくとも 1つ
を促進しているかどうかを検討する（Weis-
feld v. Canada, [1995] 1 F.C. 68, at 90連邦高裁判決
参照）。本件において被告は著作者の私的財
産を使用する権利が表現の自由の保護された
範囲にあるということの証明責任を果たして
いないので、これ以上著作権法の目的または
影響について審査する必要はない……（36）。」
とした。
つまり、区分論に基づいて合憲性判断がな
されるとし、これを侵害している疑いがある
場合でも、当該表現が表現の自由の原理のう
ちの1つに該当していることを示さなければ
ならないとしたのである。
表現の自由と著作権の関係についてMiche-
lin判決が示した各論点をまとめてみると、
つぎのようになる。
①公正な使用あるいは批判的パロディである
からといって、即著作権侵害から免責される
わけではなく、法律によって示された公正な
使用の要件を満たさなければならない。
②表現の自由は著作権という私的財産権を侵
害してまで認められるものではない。
③翻案物をめぐる表現の自由と著作権の調整
は、原作以外の手段を用いてその見解を表明
することができる場合は、著作権が優先され
る。
④著作権法が表現内容ではなく、表現形式を
統制するものである限り、合憲となる。
⑤表現の自由を主張するのであれば、当該表
現が表現の自由の原理（①真実の追究、②社会
的・政治的決定への参加の促進、③多様な自己実
現の涵養）の少なくとも一つに該当し、保護
されるべき表現に該当することを立証しなけ
ればならず、これを立証しなければ、合憲性
の判断に入る余地はない。
これを基に判旨を要約すれば、つぎのよう
になろう。表現の自由といえども財産権を侵
害してまで行使できるわけではない。著作権
を侵害しない公正な使用でなければならない
のである。表現の自由と著作権は衝突する側
面もあるが、その衝突は区分論によって調整
がはかられている。それでも、表現の自由を
主張するのであれば、それが表現の自由の保
護の下にあるものであることを証明しなけれ
ばならず、単に批判的表現であるからといっ
て保護されることにはならないのである。
こうした態度には、表現の自由と著作権の
調整に関する司法府と立法府の相違が垣間見
える。Michelin判決において、司法府は、立
法府の調整案に独自の解釈を施した。著作権
法は、著作物の批評的利用が公正な利用に当
たり、著作権侵害から免責されると規定して
いる。これを素直に読めば、批判的内容のパ
ロディは著作権侵害から免責されることにな
るといえる。しかしながら、裁判所は、批判
的内容であるからといって当然に免責される
わけではないとし、問題となったパロディが
批判的内容であったにもかかわらず、免責し
なかった。つまり、裁判所の免責に関する解
釈は、立法府の意図を狭めるどころか、実質
的変更を迫るものとなっているのである。
また、裁判所は、法律の規定する公正な使
用だけではなく、区分論を登場させて、もっ
ぱらそれに依拠する形で調整をはかってい
る。しかし、表現形式と表現内容を明確に分
けることができるであろうか。たとえば、芸
術表現や象徴的表現のような思想と表現が一
体化している場合には区分論で対応できない
であろう（37）。そもそも、著作権侵害を判断
する以上、その内容に踏み込まざるをえない
部分があるのであって、区分論の有効性自体
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疑わしいように思われる。これについて判例
は、その他の表現手段の有無を判断して表現
を公にする余地を残すことで、この問題の解
決をはかろうとしている。だが、これによっ
て区分論の抱える問題が解決されるわけでは
ない。また、パロディは原作を利用しなけれ
ば成り立たない性格を有しており、その他の
表現手段の存在をもって、単純に解決できる
問題ではないといえよう。
ところで、判例がわざわざアメリカを引き
合いに出し、公正な使用の運用方法について
比較していることからわかるように、カナダ
は著作権についてアメリカを意識している（38）。
大枠でいえば、表現の自由と著作権の関係に
ついて、公正な使用と区分論で調整がはから
れているとする点が、アメリカとカナダでは
共通している。しかしながら、その内容は、
アメリカの公正な使用との訣別を明確に打ち
出したものとなっており、カナダ独自の法理
を形成している。
Michelin判決が公正な使用について比較し
たのは、アメリカが批判的内容のパロディを
著作権侵害から免責する傾向があるのに対
し、カナダでは批判的内容のパロディである
からといって免責されることにはならないと
述べている箇所である。これだけをみると、
カナダでは、公正な使用と著作権侵害の免責
の関係が表裏一体のものではなく、著作権侵
害の免責が狭くなっている。
さらに、著作権侵害の可能性のある表現の
位置付けについても相違が見られる。アメリ
カでは、そのような表現はカテゴリーとして
表現の自由から除外されるわけではないとし
て、一応、保護される可能性を残している（39）。
一方、Michelin判決は、表現の自由の原理の
うち、どれか一つに該当することを証明でき
れば、合憲性の問題が問われることになると
した。これは、一見すると、パロディ等の表
現が保護される可能性を残しているようにみ
えるが、それについては内容が審査されると
いうことに留意すべきである（40）。アメリカ
でも内容が審査されるわけであるが、それは、
原作に与える影響を最重視している。一方、
カナダでは、原作との関係よりも、表現の自
由の原理といった特定の内容に関連している
かどうかが問われることになるのである。
また、調整論については、区分論と公正な
使用に依拠している点はアメリカの判例法理
と同様であるが、アメリカではさらに、著作
権の目的に着目して両者の調整をはかってい
る。Eldred判決は、「実際、著作権の目的は
自由な表現の創造や出版を促進する（41）。」と
述べているからである。この点、カナダでは、
少なくともMichelin判決においてはそのよう
な理由を持ち出していない。このため、カナ
ダの判例が、表現の自由と著作権は元々矛盾
しないものというよりも、矛盾する可能性も
あるが調整可能なものとみなしているように
思える。
このように、カナダとアメリカは、両国と
も表現の自由と著作権に関して憲法上の規定
を持つという類似性を備えつつも、実際の適
用レベルにおいてはいくつかの相違が見られ
るといえる。
新たな調整論の展開
Michelin判決を見る限り、判例法理による
表現の自由と著作権の調整方法には問題があ
るといえる。両者が調整可能であるとしても、
それを修正するか、あるいは新たな調整論を
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組み立てる必要がある。このため、最近では
学説から新たな調整論が提示されるようにな
ってきている。くわえて、この問題は、従来
の表現の自由の原理論に変容をもたらしつつ
ある。
表現の自由と著作権の問題は、政府対私人
というよりは、私人対私人の対立軸を中心と
しながら、その一方を政府が後押ししている
という状況を創出している。つまり、著作権
訴訟は、私人対私人の問題であって、憲章が
適用される問題ではない可能性もあるのであ
る。しかし、カナダでは、こうした問題にも、
憲章が入り込むとされる。フューアーによる
と、カナダ最高裁は、①公目的で裁判所命令
が出される場合、②訴訟において政府が当事
者である場合、③法律によって規定された民
事訴訟、のいずれかに該当する場合に、判決
または裁判所命令に対しても、政府行為に対
する憲章訴訟として成立してきたという（42）。
そして、フューアーは著作権法に基づく訴訟
が③に該当し、表現の自由と著作権の問題も
憲章違反として争いうるとする。
それでは、憲章違反として争う場合、その
判断は「表現の自由対財産権」という対立軸
で争うことになるのだろうか（43）。このよう
な図式は判例の見解と同一であり、判例の示
した調整原理で解決することになろう。そう
なると、判例のいうように、他人の財産を侵
害してまで表現の自由が認められるわけでは
ないことになる。しかし、判例法理の依拠す
る公正な使用や区分論による調整原理には先
述のような問題点があることから、こうした
調整案は受け入れ難い。そこで、表現の自由
と著作権の関係を対置しながら調整案を考え
るのではなく、むしろ調整を前提とするアプ
ローチをとりながら、新たな調整論を説くク
レイグ（Carys J. Craig）（44）の見解をみること
にしよう。
クレイグによると、表現の自由と著作権は
相克するため、それを調整するためには、そ
れぞれを個人の権利として考えていくアプロ
ーチでは成立しない（45）。だが、Michelin判決
は、著作権を個人の財産権として捉え、個人
の表現の自由との調整を試みてしまった。そ
うではなく、ある社会的価値を促進するもの
としてみなす必要がある。
表現の自由は個人の権利ではなく、公益的
概念である。たとえば、検閲は、公衆への伝
播を妨げるために行う規制であるがゆえに禁
止される。表現の自由の保障は、対話の機会
の創出にあるのである。一方、著作権の目的
は、著作物を通して他者と対話し、より質の
高い表現でそれを行う機会の創出にある。し
たがって、著作権は個人の財産を保護するも
のではなく、文化の創造にその主眼がある。
このように、表現の自由と著作権を公益的
に考えると、相互の調整をはかることができ
る。両者は、対話に基づく社会の価値を実現
するためにある。著作権は、文化の創造や交
換の機会を増やす場合にのみ正当化される。
これをMichelin判決に当てはめると、被告の
著作権侵害は、批判用に用いる意図があった
のであって、文化的対話に寄与するものであ
ったことから、著作権侵害とすべきではなか
ったことになるのである。
しかしながら、このような調整方法は、表
現の自由について一種の転換をはかるものと
もいえる。これまで個人の権利として捉えら
れてきた表現の自由を全体の利益をはかる公
益と捉えるため、表現の自由における個人の
権利的側面を減殺あるいは消失させてしまう
可能性があるのである。そこで、クレイグと
同様に両者の公益的調整を試みながらも、そ
カナダにおける表現の自由と著作権［大林啓吾］
21
れを権利基底的に導き出すことが可能である
とするドラッシノーウァー（Abraham Drassi-
nower）の主張がある（46）。それによると、著
作権法は著作者に権利を与えるが、それは内
在的に限界を含むものである。すなわち、区
分論に代表されるように、著作権を有してい
ても、それは表現形式に関する権利の取得に
過ぎない。表現内容についての権利まで取得
できるわけではなく、これについては公的領
域に属するものとなる。したがって、著作権
の持つ内在的限界から、表現の自由との調整
が可能となってくるというのである。また、
正当化理由は異なるものの、サイクス（Katie
Sykes）も、個人の権利の観点からアプローチ
し、著作権には自制的側面があるとして表現
の自由との調整を図っている（47）。
こうした議論の流れは、アメリカにおいて
も看取できる。レッシグ（Lawrence  Lessig）（48）
らが表現空間の議論に絡めてこうした議論が
有力になりつつある一方で、パターソン＝バ
ーチ（L. Ray Patterson and Judge Stanley F. Birch）（49）
らのように権利基底的アプローチからの警鐘
も鳴らされているからである（50）。
両国ともにこうした表現空間を利用するア
プローチをとることによって、表現の自由と
著作権の調整を試み、さらにそれが内包する
問題点についても意識していることは注目さ
れる。
もっとも、その創出内容や自由の程度には
両国で差異がでてくるように思える。なぜな
ら、アメリカが表現空間における自由な文化
の発展を目指すのに対し、カナダでは表現空
間において表現の自由の原理に関する特定内
容の表現を優先しながら展開する可能性があ
るからである（51）。
それでは、このような調整論は司法判断に
いかなる影響を与えるのだろうか。新たな調
整論は、表現空間の維持に主眼を置くので、
裁判において著作権侵害が争われた場合、そ
の免責が認められやすい傾向になると思われ
る。しかしながら、その反面、表現空間の創
出は立法府が担い、裁判所の役割はその維持
にとどまることになる。なぜなら、そもそも
表現の自由と社会・経済的権限の問題は明確
に分離できるものではなく、表現の自由の限
界は社会・経済的秩序と密接に関連する場合
がある（52）。すると、これらの関係が問題と
なる政策的領域は裁判所の審査が適する場面
ではない。表現の自由と著作権も同様の関係
にあり、その法律の合憲性の審査については
合理性に問題が無い限り、立法府の判断を尊
重することになるからである。
こうした観点からすると、Michelin判決の
調整手法とは袂を分かつこととなる。裁判所
は、両者の調和的視点に立ちながら、法律の
公正な使用の枠組みに基づきつつ、著作権侵
害の免責を与えるという結論を下すべきであ
ったということになろう。
終わりに
本稿では、カナダにおける表現の自由と著
作権の関係について考察し、判例の調整法理
に問題があることを指摘しながら、新たな調
整論の可能性を検討した。
もっとも、Michelin判決をみると、今後カ
ナダにおいて、表現の自由の原理に関連する
ようなパロディが著作権侵害に問われた際に
は、合憲性の判断に踏み込まれる可能性がな
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いわけではない。しかし、そのような場合、
いかなる審査基準で判断されるかは明らかで
はない。仮にアメリカを参考にするとすれば、
Eldred判決のように合理性の基準で判断する
か、それとも表現空間論に親和的なブライヤ
ー（Stephen Breyer）判事の反対意見にそった
審査基準を適用することになろう（53）。これ
については、カナダではまだ議論されておら
ず、今後の課題として残されている。
ただし、クレイグらの表現空間の議論は、
法律の合憲性よりも、裁判所の調整手法およ
び運用に対する批判に重きが置かれているよ
うにもみえる。そうであるとすれば、違憲審
査基準の問題というよりも、実際の運用面の
修正が迫れられることとなろう。
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